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第1章 総論
1 民事訴訟事件と行政訴訟事件の区別
【1】最大判昭和45年7月15日民集24巻7号771頁
（以上，120号）
【2】東京地判昭和45年12月26日行政事件裁判例集21巻11・12号1473頁
2 民事訴訟事件と非訟事件
（1）訴訟事件の非訟化と「裁判を受ける権利」
【3】最大判昭和33年3月5日民集12巻3号381頁
（以上，121号）
【4】最大決昭和35年7月6日民集14巻9号1657頁
（以上，122号）
【5】最大決昭和40年6月30日民集19巻4号1089頁
（以上，123号）
【6】最大決昭和40年6月30日民集19巻4号1114頁
【7】最大決昭和31年10月31日民集10巻10号1355頁
（以上，124号）
（2）非訟事件の本質
【8】最大決昭和45年6月24日民集24巻6号610頁
（3）非訟化の限界
【9】最大決昭和45年12月16日民集24巻13号2099頁
（4）民事訴訟の「公益性」
【10】東京高判昭和46年5月21日高民集24巻2号195頁
【11】最判昭和40年7月8日民集19巻5号1170頁
第2章 訴訟の主体
1 裁判事務の分配
【12】最判昭和41年9月30日民集20巻7号1523頁
（以上，125号）
2 除斥・忌避
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（1）除斥原因…35条6号の「前審」
【13】最判昭和30年3月29日民集9巻3号395頁
【14】最判昭和36年4月7日民集15巻4号706頁
【15】最判昭和28年6月26日民集7巻6号783頁
【16】最判昭和32年6月7日民集11巻6号983頁
【17】最判昭和33年2月28日民集12巻2号363頁
【18】大決昭和5年4月23日民集9巻6号411頁
（2）除斥の効果
【19】大判昭和5年12月18日民集9巻12号1140頁
（3）忌避事由
【20】大決大正2年1月16日民録19輯1頁
（以上，126号）
【21】最判昭和30年1月28日民集9巻1号83頁，最高裁判所裁判集民事17号207頁
《事案の概要》本件は，控訴審を担当した裁判長裁判官が被上告人訴訟代理人の
女婿であったことから，控訴審判決には上告人の忌避権を不当に蹂躪し回避すべ
き裁判官が関与してなされた違法があることを争点としたものである。
X（原告・買主）は Y（被告・山林組合＝売主）との間において，Y所有の山
林に生立する赤松立木を50万5500円で購入することとし，その代金については県
知事からの伐採許可書到達後に支払う旨の売買契約をした。その後，Xは昭和25
年9月30日付で県知事から伐採許可の指令があり代金支払期日が到来したにもか
かわらず，Yはそれらの事実関係を否認するので，当該売買契約成立の確認を求
めたところ，Yは，山林組合の成立過程，現地調査および伐採許可については原
告主張の事実について争わないが，原告申出の価格で正式に売買契約を締結する
ためには同組合の他の役員の同意を得る申し合わせがあることから協議のうえ確
答する旨を述べており，したがって，原告主張の契約について契約書作成の事実
も手附金の受領の事実もないのであり，また，仮に売買契約が成立したとしても
当該契約においては知事の伐採許可あることを条件としたものであるから，知事
の伐採許可が全体の4分の1以内のものに過ぎなかったことは条件不成就に帰着
するのであり，山林全体についての伐採許可がなかったことにより，Xは本件売
買契約の目的を達することができないこととなるのであるから，本件売買契約の
解除を求めることができるに過ぎない。
以上の経過は XY間の売買交渉中の出来事であり Yを拘束するものではないと
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反駁して，請求棄却の判決を求めて争われたものである。
第一審裁判所は，XY間において，本件山林に生立する赤松立木の代金を50万
5500円とし，その代金は県知事から伐採許可書の到達した後とする「売買契約の
成立存在することを確認しなければならない」とする原告勝訴の判決をした。
これに対して，XYともに控訴をしたところ，控訴審は，本件「山林に生立す
る赤松立木については XY間において昭和25年5月頃以降売買に関し接渉を重ね
て来たことは認められるが，その売買契約の成立したことはこれを認めることが
できないのであるから，右売買契約の成立し現に存在することを前提とする第一
審原告の本訴請求はその余の争点に対する判断をするまでもなく失当として棄却
すべきである。」として Xの控訴を棄却した。
Xは，「原判決は売買に関する法令の適用を誤った違法がある」こと，並びに
「原判決には上告人の忌避権を不当に蹂躙し回避すべき裁判官が関与してなされ
た違法がある」として上告したが，最高裁は，「原審において『売却方を申込み』
と判示する趣旨がいわゆる『契約の申込』ではなく，売買の準備的交渉の範囲を
出でないものであることは原判文全体よりして明らかであるから，右の原判示を
以て『契約の申込』を認定したものとする前提に立って，Xを権利者とする売買
一方の予約が成立したものとする所論及び Xの買受の意思表示によって，売買
が成立したものとする所論は何れも採用の限りでなく」，また，「『原審における
裁判長たる裁判官が，原審における被上告組合の訴訟代理人の女婿である』事実
は民訴35条1所定事項に該当せず，又これがため直ちに民訴37条2にいわゆる裁
判官につき裁判の公正を妨ぐべき事情があるものとはいえない」として，上告を
棄却した。
《判決結果》上告棄却。
《判決理由》「上告代理人河鰭義三郎，山崎今朝弥の上告理由，同丁野暁春の上告
理由及び上告人本人の上告理由は末尾添附の別紙記載のとおりである。
一 上告代理人河鰭義三郎山崎今朝弥の上告理由第一点，同丁野暁春の上告理由
第一点及び上告人の上告理由第一点乃至第四点中原判決は売買に関する法令の適
用を誤つた違法があるとの所論について。
1 現行民事訴訟法23条1項
2 現行民事訴訟法24条
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原判決が「被上告組合は組合総会を開いてその所有山林の立木を売却すること
を決定し，監事赤城常吉等を売却交渉委員に選任して立木売込みについての交渉
方を依頼したので，赤城常吉は昭和二五年五月上旬上告人に対し上告人主張の三
筆の山林に生立する赤松三万石の売却方を申込み」たるものと認定判示している
こと所論のとおりであるが，右に「売却方を申込み」と判示する趣旨がいわゆる
「契約の申込」ではなく，売買の準備的交渉の範囲を出でないものであることは
原判文全体よりして明らかであるから，右の原判示を以て「契約の申込」を認定
したものとする前提に立つて，上告人を権利者とする売買一方の予約が成立した
ものとする所論及び上告人の買受の意思表示によつて，売買が成立したものとす
る所論は何れも採用の限りでなく，原判決には所論のような違法は認められない。
二 上告人本人の上告理由第五点について。
原審における裁判長たる裁判官が，原審における被上告組合の訴訟代理人の女
婿であるからといつて，右の事実は民訴三五条所定事項に該当せず，又これがた
め直ちに民訴三七条にいわゆる裁判官につき裁判の公正を妨ぐべき事情があるも
のとはいえないから，所論は理由がない。
三 その他の論旨は「最高裁判所における民事上告事件の審判の特例に関する法
律」（昭和二五年五月四日法律一三八号）一号乃至三号のいずれにも該当せず，
又同法にいわゆる「法令の解釈に関する重要な主張を含む」ものと認められない。
（なお上告人から上告理由書と題する書面が昭和二八年八月一九日提出されてい
るが，右は上告理由書提出期間後に提出されたものであるから，これについては
判断しない。）
よつて民訴四〇一条3，九五条4，八九条5に従い，裁判官全員の一致で，主文
のとおり判決する。」
（裁判長裁判官 栗山 茂 裁判官 小谷勝重 藤田八郎 谷村唯一郎 池田 克)
《評釈・解説》
大場茂行「民訴第三七条第一項の裁判の公正を妨ぐべき事情にあたらない事例」法曹時
報7巻3号95頁〈1955年3月〉，最高裁判所判例解説民事篇昭和30年度号6頁集録
〈1971年5月〉
3 現行民事訴訟法319条
4 現行民事訴訟法67条1項
5 現行民事訴訟法61条
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木川裕一郎「忌避事由」民事訴訟法判例百選［第4版］〔別冊ジュリスト201〕12頁
〈2015年10月〉
佐々木吉男「忌避事由」続民事訴訟法判例百選〔別冊ジュリス36〕16頁〈1972年3月〉
鈴木貴博「裁判官が訴訟代理人の娘婿であることは，除斥原因にも忌避事由にも該らな
い」法学研究〔慶応義塾大学〕69巻4号94頁〈1996年4月〉
高橋宏志「裁判官が訴訟代理人の娘婿であることは，除斥原因にも忌避事由にも該らな
い」法学協会雑誌107巻3号190頁〈1990年3月〉
中務俊昌「民訴第三七條第一項の裁判の公正を妨ぐべき事情にあたらない事例」民商法
雑誌32巻6号824頁〈1956年4月〉
西 迪雄「忌避事由」民事訴訟法判例百選（第二版）〔別冊ジュリスト76〕38頁〈1982
年5月〉
西野喜一「忌避事由」民事訴訟法判例百選Ⅰ〔別冊ジュリスト114〕74頁〈1992年1月〉
西野喜一「忌避事由」民事訴訟法判例百選Ⅰ［新法対応補正版］〔別冊ジュリスト145〕
74頁〈1998年2月〉
西野喜一「忌避事由」民事訴訟法判例百選［第三版］〔別冊ジュリスト169〕20頁〈2003
年12月〉
《体系書》
伊藤 眞・民事訴訟法［第4版補訂版］（有斐閣，2014年7月）103頁
上田徹一郎・民事訴訟法 第7版（法学書院，2011年6月）76頁
上野泰男＝松本博之・民事訴訟法［第7版］（弘文堂，2012年11月）87頁
梅本吉彦・民事訴訟法 第四版（信山社，2009年4月）92頁
兼子 一・新修 民事訴訟法体系（酒井書店，1972年5月）102頁
川嶋四郎・民事訴訟法（日本評論社，2013年4月）126頁
小島武司・民事訴訟法（有斐閣，2013年3月）113頁
新堂幸司・新民事訴訟法 第五版（弘文堂，2011年8月）86頁
三ヶ月章・民事訴訟法 第三版（弘文堂，1995年3月）306頁
【22】大阪地判昭和41年3月12日下民集17巻3・4号138頁，判例時報455号50頁，
〔LEX/DB27621862〕
《事案の概要》本件は，訴訟手続過程における原告 Xの忌避権濫用が明らかな場
合には民訴法42条6本文の適用がないとしたものである。
Xは，昭和16年1月，被告 Y（大阪市）の臨時傭として採用せられ，同21年8
月書記に昇進，経済局配給課に事務吏員として勤務中，同22年4月1日同課検度
係に転勤を命ぜられたが，Xはこれを拒み，同日以降欠勤していたことから，Y
6 現行民事訴訟法26条
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の市長は同年10月28日附をもつて Xを休職処分に付した。これに対し，Xは，
右転勤命令は Xの承諾を条件として効力を生ずるものであり，Xが右検度係の
技術服務を拒んだ以上，右転勤命令は無効であり，Xの右欠勤は Yによる無効
の転勤命令にもとづくものであるから，Xは労働基準法26条により平均賃金月額
750円と同額の計算による休業手当の支給を受けうべきものであるとして，Yに
対し，休業手当金の支払いを求めた。
これに対し，Yの代理人は，X主張事実の一部は認めたうえで，Xの欠勤は Y
の責に帰すべき事由によるものではないから，Yとして Xの求める休業手当金
を支払う義務はなく，かつ，同23年10月27日休職期間の満了により Xは自然解
職となっている以上，休職給を支給すべき筋合いではないとして Xの請求を棄
却する判決を求めた。
裁判所は，Xが本訴を提起して以降，昭和25年4月10日に担当の裁判官を忌避
したのをはじめとして，昭和38年2月12日に至る間合計9回に亘り，なんら理由
なく担当裁判官の忌避をくりかえして訴訟の進行に協力しない事実が認められ，
殊に本件の口頭弁論期日を昭和41年2月17日午前10時と指定告知しただけのこと
で原告が同月9日付で担当裁判官を忌避する申立をしたことは顕著なる事実であ
って，この申立が忌避権を濫用するものであることは明らかであり，訴権を濫用
し忌避権を濫用する Xのために，迅速な裁判を受けるべき Yの権益が侵される
べきではないとともに，裁判所の正当な訴訟運営が阻害されるべきではない，と
して Xの訴えを却下した。
《判決結果》訴え却下。
《判決理由》「本件記録に徴して明かなように，原告が昭和二五年四月一〇日に担
当の裁判官を忌避したのをはじめとして，昭和三八年二月一二日に至る間合計九
回に亘り，なんら理由なく担当裁判官の忌避をくりかえして訴訟の進行に協力し
ない事実に照すと，原告は本訴を追行する真面目な意思を有するものとは到底認
め難いのであつて，原告がかかる状態のまま本訴を維持することは，訴権を濫用
するものというべきである。なお，当裁判所が本件の口頭弁論期日を昭和四一年
二月一七日午前一〇時と指定告知しただけのことで原告が同月九日付で担当裁判
官を忌避する申立をしたことは，顕著なる事実であるが，この申立が忌避権を濫
用するものであることは，上記の事実に照して明らかであり，訴権を濫用し忌避
権を濫用する原告のために，迅速な裁判を受けるべき被告の権益が侵されるべき
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ではないとともに，裁判所の正当な訴訟運営が阻害されるべきではないから，本
件のごとき場合には，民事訴訟法四二条本文の適用はないものと解するを相当と
する。よつて，本訴を不適法として，主文のとおり判決する。」
（裁判長裁判官 木下忠良 裁判官 岩川 清 柴田和夫）
《評釈・解説》
斎藤秀夫「忌避申立権の濫用」〔別冊ジュリスト36〕18頁〈1972年3月〉
《体系書》
梅本吉彦・民事訴訟法 第四版（信山社，2009年4月）330頁
新堂幸司・新民事訴訟法 第五版（弘文堂，2011年8月）87頁
三ヶ月章・民事訴訟法 第三版（弘文堂，1995年3月）307頁
《判例研究書》
兼子一＝畔上英治＝古関敏正・判例民事訴訟法（中巻）（酒井書店，1976年2月）26頁
（4）忌避申立てと訴訟手続の停止
【23】大決昭和5年8月2日民集9巻10号759頁〔LEX/DB27822795〕
《事案の概要》X（抗告人(原告)）が Y（被告）に対して提起した和解調書無効
並びに請求異議訴訟事件において，担当判事 Hに対する忌避の申請をしたとこ
ろ，原裁判所は，Hが，XY間の別事件について訴訟上の和解に関与し，しかも
前記事件の担当裁判官として審理に関与した事実ありとしながら，この一事を以
て直ちに不公平な審理をなしたとすることはできず，また，前記事件において X
が申請した証人を一人も採用することがなかった事実があるからといって，この
一事を以て直ちに公正なる裁判を妨ぐべき事情ありとすることはできないとして，
民事訴訟法414条7，同384条1項8を適用し，Xによる抗告を棄却した。
これに対して，Xは，
①原審裁判所における和解は担当判事 Hの勧告により成立したもので，これ
は裁判官が職権により XYに和解を勧告して和解を成立させた場合に当たる。
このように裁判官が主導的地位に立つ勧告行為により和解が成立した場合にお
いては，当該和解の成立に終始関与した Hが，当該和解の無効を争う訴訟に
担当裁判官として関与したことには公平な裁判を期待することができない，
②当事者の申請した証拠の採否が裁判所の自由裁量に属するものではあるが，
7 現行民事訴訟法331条
8 現行民事訴訟法302条1項
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担当裁判官の恣意専横までも許す意ではないので，Hが，口頭弁論を開くこ
とのないまま職権により Xによる証人尋問の申請を全部却下したことは当然
に公平な裁判を妨ぐべき事情に当たるのであり，この事情を看過した原審裁判
所の決定は不当なものといえる，
③原審裁判所は，Hが Xによる忌避申立てを無視した裁判をしたことは違法
であるとしながら，この一事を以て忌避申立てに理由があるとは認められない
としたが，このことこそが裁判の公正を妨ぐべき事情に当たる，
④原審裁判所は，裁判官に対する忌避の規定の法意を誤解し，Xの主張事実に
対する Hの審理手続が適法か否かの判断に終始した結果として裁判の公正を
害する事情には該当しないとすることは，審理不尽の違法にあたる，
とする上記の4点を理由とし，原決定の棄却を求めて（再）抗告した。
大審院は，本件における忌避は昭和4年12月17日に申し立てられ，この申立て
に対する裁判の確定前である昭和4年12月20日に判決の言渡しがあったことから，
本件忌避の申立ては棄却されるべきものであったが，原審はこの点について閑却
した違法があることは認められるものの，結局において，原審の判断は正しきに
帰するものであるから，本件抗告は理由がないとして，(再）抗告を棄却する決
定をした。
《判決結果》抗告棄却。
《判決理由》「本件抗吿ノ理由ハ一，民事訴訟法ノ發布アリタルハ實ニ明治二十三
年ニシテ爾來星霜ヲ經ルコト正ニ四十其間時勢ノ進運ニ伴ヒ數次ニ亙リ多少ノ變
改ハアリタリト雖モ判事忌避ノ申立ニ關スル規定ハ始終一貫シテ現ニ今尙存ス然
レトモ之カ規定ノ實際ニ運用ヲ見タルコトハ未タ曾テ有ラサルヲ以テ本規定ノ存
在ノ價値ヲ疑ハルルヤ旣ニ久シ固ヨリ我民事訴訟法ハ他ノ諸法ト共ニ當時帝國カ
諸外國ヨリ受ケタル治外法權ノ屈辱ヨリ脫ルル爲メ範ヲ歐米ニ採リ草々ノ間ニ立
案セラレタルモノナレハ時々我國情ニ副ハサリシモノ多々アルヘキヲ以テ本規定
モ亦斯ル意味ニ於テ制定セラレタルモノナルヲ保セス然レトモ昨年實施セラレタ
ル現行民事訴訟法ニ於テモ尙𦾔ノ如ク判事忌避ノ申立ニ關スル規定ノ存スルヲ觀
レハ必スシモ之ヲ以テ直ニ無用ノ駄文ト爲スヲ得サルヘキナリ然ルニ四十有餘ノ
長キ歳月ニ亙リ一度モ之カ運用ヲ見サリシハ一ハ判事忌避ノ申請ニ對スル司法部
ノ傳統的不許可ノ方針ニ基クモノナルハ勿論ナリト雖モ他面ニ於テ我國ノ美風ト
シテ裁判當局者カ常ニ意ヲ裁判ノ公正ニ用ヒ自ラ互ニ相戒メテ裁判ノ對外的威信
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ノ保持ニ努メタル結果ニ外ナラサルモノニシテ本件ノ如キ暴斷ノ處置無カリシニ
由ル故ヲ以テ抗吿人ハ更ニ抗吿スル所以也一，原審裁判所ハ抗吿人ノ主張ニ對シ
(一)判事ノ勸吿ニヨリ成立セル和解ナリトスルモ其ノ內容ニハ毫モ判事ノ判斷ヲ
加味セサルヲ以テ仲裁判斷トハ本質的ニ異ナルカ故ニ和解ノ成立ニ關與セル判事
カ該和解ノ無效ヲ主張セラルル訴訟ニ係判事トシテ關與スルモ法律上何等支障ナ
キノミナラス之ヲ以テ直ニ不公平ナル裁判ヲ爲スヘキモノト謂ヒ難シ(二)當事者
申請ニ係ル證人訊問申請ヲ全部却下スルトモ何等差支ナキヲ以テ之ニヨリ裁判ノ
公正ヲ妨クヘキ事情ト爲ラス(三) 忌避ノ申立アリタルニ拘ラス當該判事カ之ヲ
無視シテ裁判ヲ爲シタルハ法律上不當ナリト雖モ之ヲ以テ忌避ノ理由ト爲スヲ得
ストノ理由ヲ以テ却下セラレタリ然レトモ抗吿人ハ後記ノ理由ニヨリ原決定ニ對
シ種々ノ疑點ヲ有スルモノナリ一，抑々判事ノ職務ノ能力ニ關スル規定ハ裁判ノ
公正ヲ期シ以テ裁判ノ威信ヲ保持スルヲ目的トシテ制定セラレタルモノナルコト
ハ敢テ申ス迄モナキ所ナリ而シテ裁判ノ公正ハ種々ノ事情ニヨリテ害セラルルコ
トアルヘク其ノ最顯著ナル事實ハ民事訴訟法第三十五條9ニ列擧セル除斥原因ニ
シテ否ラサルモノハ忌避原因ナリ法律ハ忌避ノ原因ニ付テハ何等ノ制限ヲ設ケス
汎リ裁判ノ公正ヲ妨クヘキ事情ト爲シタルヲ以テ苟モ裁判ノ公正ヲ害スル事情ノ
存スル限リハ忌避ノ原因ト爲ルヘシ而シテ裁判ノ公正ヲ妨クヘキ事情トハ不公正
ナル裁判ヲ爲スヘキ事情ノミヲ指スニ非スシテ一般人ヲシテ不公平ナル裁判ヲ爲
スヘキ虞アリトノ危惧ヲ抱カシムル事情ヲモ含ムモノト解セサルヘカラサルコト
ハ除斥ノ原因ニ關スル規定ノ法意ニ徵シ極メテ明ナリ蓋除斥ノ原因中例ヘハ判事
ト當事者トノ間ニ親族關係ノ存スル場合ニ於テ其ノ親族關係カ極メテ疎ナル場合
ニハ時ニ判事自ラモ不知ノ間ニ裁判ヲ爲スコトアルヘク此場合ニ於テ當該判事カ
公正ヲ害スヘキ裁判ヲ爲スヘキモノトトハ何人モ考ヘサルヘシ而モ法律ハ斯ル場
合ニ於テモ猶訴訟手續ノ如何ナル程度ニ在ルヲ問ハス該手續ヲ絕對無效トセルハ
全ク斯ル場合ニ公平ナル裁判ヲ爲スヘキヤ否ヤニ在ラスシテ斯ル事情ノ存スルト
キハ假令判事カ不知ノ間ニ裁判ヲ爲スト雖モ社會的ニ公平ナル裁判ヲ爲シタリト
ノ信念ヲ得セシムルヲ得サルモノト認メタルニ由レリ故ニ忌避ノ原因ト爲リ得ヘ
キヤ否ヤハ該事實カ法律上適法ナリヤ否ヤニハ毫モ關係ナカルヘク尙換言スレハ
裁判ノ公正ヲ妨クヘキ事情ハ該事情カ適法ナル場合ニモアルヘク 不法ナル場合
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ニモアルヘシ其ノ不法ナル場合ニ於テハ控訴上吿等方ノ法ニヨリテモ救濟シ得ヘ
キノミ然リ而シテ如何ナル事情カ裁判ノ公正ヲ妨クヘキ事情ト爲リ得ヘキヤ否ヤ
ハ各場合ニヨリテ異ナルヘキモ之カ標準ハ社會的通念ニヨリ決スヘキモノトス其
ノ程度ノ如何ハ之ヲ問ハサルナリ蓋些少ノモノト雖モ裁判ノ公正ヲ害スルハ一ナ
ルヲ以テナリ然ルニ原審裁判所ハ前述ノ如キ判事忌避ノ申立ニ關スル規定ノ法意
ヲ誤解シ抗吿人主張ノ事實ニ對シテハ專ラ本谷判事ノ採リタル措置カ法律上適法
ナリヤ否ヤノミ判斷シタルニ止マリ何故ニ抗吿人主張ノ事實カ裁判ノ公正ヲ妨ク
ヘキ事情ト爲ラサルカニ付テハ何等ノ理由ヲ附セサルナリ此點ニ於テ旣ニ原判決
ハ不當ナリ一，原審裁判所ハ抗吿人ノ本件和解ハ判事ノ勸吿ニヨリ成立セルモノ
ナルヲ以テ當事者カ單ニ判事ノ面前ニ於テ和解契約ヲ爲スニ止マリ判事ノ意見ヲ
以テ和解條項ヲ決定スルモノニ非スト云フヲ得ス卽和解ノ成立ハ當事者カ豫メ和
解條件ヲ協定シ單ニ形式的ニ判事ノ面前ニ於テ和解契約ヲ爲スニ止マル場合ト判
事カ職權ニヨリ當事者ニ和解ヲ勸吿シテ和解ヲ成立セシムル場合トアリ其ノ前者
ニ屬スル場合ニハ當事者ハ單ニ和解契約ヲ爲スニ止マリ判事ノ意思ヲ以テ和解條
項ヲ決定スルモノニ非サルノ觀アリト雖モ此場合ニ於テモ判事ハ職責トシテ和解
條件ノ適否ヲ判斷スルノ義務アルハ明ニシテ判事ハ當事者カ爲ス儘ニ放任スルモ
ノニ非ス後者ノ場合ニ於テハ判事ハ和解ノ成立ニ付キ極メテ重要ナル地位ヲ有ス
ルモノナリ而シテ前者ノ方法ニヨリ成立セル場合ハ格別後者ノ方法ニヨリ卽判事
カ主働的ノ地位ニ立チ勸吿行爲ニヨリ成立シタル場合ニ於テハ該判事カ該和解ノ
不當ヲ攻撃セラルル裁判ニ關與シテ果シテ公平ナル裁判ヲ期待シ得ヘキカハ法律
ヲ俟タス社會常識ニヨリ決セラルヘキモノニ屬ス本件和解ハ此後者ニ屬スルモノ
ニシテ卽チ當事者殊ニ申請人ノ申立ナキニ拘ハラス昭和四年六月十四日ノ口頭辯
論期日ニ於テ判事カ職權ヲ以テ和解ノ勸吿ヲ爲ス爲メ次回期日ヲ指定シ次テ當事
者召喚ノ手續ヲ採リタルモノナリ故ニ斯ル和解ノ成立ニ終始關與シタル判事カ該
和解ノ無效ヲ爭フ訴訟ニ係リ判事トシテ關與スルモ到底公平ナル裁判ヲ期待シ得
ヘカラス」トノ主張ニ對シ「抗吿人主張ノ如クナリトスルモ和解ハ專ラ當事者ノ
互譲的意見決定ニ基キ成立スルモノニシテ判事ノ和解勸吿ハ單ニ其ノ意思決定ノ
動機ヲ與フルニ過キス而シテ判事ハ當事者ノ爲サントスル和解ノ條項カ法律上適
法ナリヤ否ヤヲ判斷スヘキ義務アルコト勿論ナレハ該和解條項カ不適法ト認メタ
ル場合ニ更ニ之ヲ適法ナル條件ノ下ニ和解スヘキコトヲ慫慂勸吿シ和解ノ成立ス
ヘキヤウ導クコトアルハ當然ナリト雖モ此場合ニ於テモ當事者カ和解ヲ爲スヘキ
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カ否カノ意思決定ハ絕對自由ナルカ故ニ和解ノ內容ニ付判事ノ判斷ハ毫モ加味セ
ルモノナリト謂フヲ得ス從而仲裁判斷ニ於ケル當事者主張ノ爭點ニ付キ獨自ノ判
斷ヲ爲ス場合トハ全然其ノ性質ヲ異ニスルモノト謂ハサルヘカラス然ラハ訴訟上
ノ和解ノ成立ニ關與セル判事カ該和解ノ無效確認訴訟ニ係リ判事トシテ審理裁判
スルモ仲裁判斷ノ場合ト異ナリ法律上何等支障ナキノミナラス之ヲ以テ直ニ不公
平ナル審理ヲ爲スヘキモノト謂フヲ得ス」トセリ然レトモ右理由ハ前述ノ如ク抗
吿人主張ノ事實ニ對シ本谷判事ノ採リタル手續カ法律上適法ナリヤ否ヤヲ判斷シ
タルニ止マリ抗吿人主張ノ事實カ裁判ノ公正ヲ妨クヘキ事情ト爲ラサル理由トハ
認メ難シ強テ之ヲ求ムヘクンハ只「之ヲ以テ直ニ公平ナル裁判ヲ爲スモノ謂ヒ難
シ」トアルノミ且 右理由ニヨレハ判事ノ和解勸吿ハ當事者ノ互譲的意思決定ノ
動機ヲ與フルモノナルコトヲ認メ 當事者カ爲サントスル和解ノ條項カ法律上適
法ナリヤ否ヤヲ判斷スヘキ義務アルコトヲ認メ 和解條項カ不適法ナル場合ニハ
更ニ之ヲ適法ナル條件ノ下ニ慫慂勸吿シ和解ノ成立スルヤウ導クコトアルハ當然
ナルコトヲ認メ乍ラ最後ニ和解條項ノ內容ニハ判事ノ判斷ハ毫モ加味セサルモノ
ト爲シタルハ失當ナリ蓋和解條項ノ適法不適法ヲ判斷スル以上ハ其ノ條項ノ內容
ニ判斷ヲ加フルハ當然ニシテ反言アレハ條項ノ判斷ナクシテ和解ノ適法不適法ヲ
判斷シ得ヘキ道理ナケレハナリ固ヨリ和解條項ノ內容ノ判斷ハ仲裁判斷ノ判斷ト
ハ異ナルヘシ然レトモコハ和解ト仲裁裁判トカ本質的ニ相違セル結果ニ外ナラス
假リニ原決定所論ノ如ク和解ニハ判事ノ判斷ナルモノ加味セラレストスルモ抗吿
人ノ忌避申請ハ此一事ニ限局セルモノニ非ルヲ以テ原審裁判所ハ當然抗吿人ノ主
張ノ事實全體ヲ基礎トシテ且判事ノ勸吿ニヨリ成立セル和解ノ法律的本質如何ヨ
リモ其ノ實情ヲ基礎トシテ相當ノ裁判ヲ爲ササルヘカラサルニ拘ハラス原審裁判
所ハ只和解ニ判事ノ判斷カ加味セルヤ否ヤヲ審究シ之ニヨリテ直ニ裁判ノ公正ヲ
妨クヘキ事情爲ラスト爲シタルハ相當ナラス加之原審裁判所ハ判事ノ勸吿ニヨリ
成立セル訴訟上ノ和解ニ於テハ判事ハ當事者ノ互譲的意思決定ノ動機ヲ爲スモノ
ナリ 判事ハ和解ノ條項カ法律上適法ナリヤ否ヤヲ判斷スルノ義務アルコトヲ認
メタリ尙 判事ハ和解條項カ法律上適法ナラスト認メタルトキハ更ニ之ヲ適法ナ
ル條件ノ下ニ慫慂勸吿シ和解ノ成立スルヤウ導クコトアルハ當然ナリト認メテ和
解カ判事ノ勸吿ニヨリ成立セル場合ニ判事カ其ノ和解ノ成立ニ重要ナル地位ヲ有
スルコトヲ認メタリ而シテ實際ニ於ケル此種ノ和解ノ成立ニハ判事ハ相當ノ努力
ヲ拂ハサルヘカラサルコトハ何人モ認ムル所ナリ然ラハ斯ノ如クニシテ成立セル
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和解ヲ後日ニ至リ無效ヲ主張セラルルコトアラハ當該判事トシテ眞ニ快シトセサ
ルヘシ故ニ此ノ如キ地位ニ在リシ判事カ其ノ和解ノ無效ヲ爭フ訴訟ニ關與シテ審
理裁判ヲ爲セハ結局自己ノ努力ニヨリ成立セル和解─勿論當事者ノ互譲的意思決
定ハアリ─ノ是非ヲ判斷スルコトト爲リ到底公平ナル裁判ヲ期待シ得ラレス少ク
トモ不公平ナル裁判ヲ爲スノ虞アリトノ事ハ何人モ是認スル所ナリ而シテコハ抗
吿人ノミノ獨斷ニ非スシテ社會ノ通念ナリトス且之ヲ後記ノ事實卽本谷判事カ抗
吿人ヨリ內藤確雄ニ對スル八王子區裁判所昭和四年(ハ)第四一二號事件ニ付第一
回ノ口頭辯論期日ニ於テ抗吿人申請ノ證人ノ一モ取調ヘスシテ直ニ結審シタル事
實トヲ綜合シテ判斷スレハ結局此等ノ事實ハ裁判ノ公正ヲ妨クヘキ事情ト爲ルナ
リ然ルニ原審裁判所ハ此和解ノ成立ノ實情ヲ無視シ且判斷ノ資料ヲ不當ニ限定シ
タリ一，原審裁判所ハ 「其ノ事件ニ於テ當事者ノ證人訊問申請ヲ全部却下スル
モ是亦之ヲ以テ直ニ公平ナル裁判ヲ妨クヘキ事情ト爲スヲ得ス蓋證據ノ取捨ハ判
事ノ自由ニシテ判事カ證人訊問ヲ爲ササルモ裁判ヲ爲スニ熟シタルモノト認ムル
トキハ之カ訊問申請ヲ却下シ得ヘキモノト解スルヲ相當トス」ト謂ヘリ固ヨリ當
事者ノ申請ニ係ル證據ノ取捨ハ裁判所ノ自由裁量ニ屬スルモノナルコトハ抗吿人
ノ爭ハサル所ナレトモ之カ爲メニ判事ノ自恣專橫ヲ許シタルニ非ルヘシ當事者ハ
神ニ非ス 全知全能ニ非ルヲ以テ時ニ多少ノ不用意ハ免レス玆ヲ以テ當局者タル
者宜シク寛容ノ態度ヲ持シ當事者ヲ善導シテ爭ノ實ヲ盡サシメ以テ裁判ヲ爲スヲ
要スルハ裁判ノ社會的使命ニ鑑ミテ當然ナリ民事訴訟法ニハ刑事訴訟法ノ如ク當
局者ニ懇切丁寧ニ爲スヘシトノ規定ナキヲ以テ民事裁判ハ不親切ニ取扱フモ差支
ナシトノ議論ヲ生セサルヘシ而シテ之ヲ訟廷ノ實際ヲ觀ルトキハ當事者ニ不當ノ
點アリトハ謂ヘ第一回ノ口頭辯論期日ニ於テ當事者ノ意思ニ反シ直ニ結審スルカ
如キコトナシ殊ニ本谷判事ハ抗吿人ヨリ內藤確雄ニ對スル八王子區裁判所昭和四
年(ハ)第一二〇號土地確定事件ニ於テハ數回ノ辯論ヲ開キタル上職權ニヨリ和解
ノ勸吿スラ之ヲ爲シタルニ非スヤ乃チ彼此對應スレハ同當事者間ノ同ク昭和四年
(ハ)第四一二號事件ニ於ケル同判事ノ處置ハ旣ニ公平ナル裁判ヲ害シ居ルナリ然
ルニ此等ノ事實ヲ看過シテ爲シタル原審裁判所ノ決定ハ不當ナリ一，加之本谷判
事ハ抗吿人ヨリ忌避ノ申立ヲ爲シタルニ拘ラス之ヲ無視シテ裁判ヲ爲シタリ此點
ハ法律上違法ナルコトハ原審裁判所モ之ヲ認メタリ只之ヲ以テ忌避ノ理由ト爲ラ
ストセリ而シテ本谷判事カ如何ナル意圖ニ基キ斯ル輕擧ニ出テタルカハ抗吿人ノ
了解ニ苦シム所ナリ蓋之ヲ善意ニテ爲シタリトセハ餘リニ法律的智識ニ乏シキノ
286 専修法学論集 第127号
譏ヲ免レサルヘク 之ヲ惡意ニテ爲シタリトスレハ實ニ職權亂用ニシテ許スヘカ
ラサル重大問題タルヘシ庶莫此一事ヲ前記ノ諸事情ト綜合判斷スレハ法律ノ所謂
裁判ノ公正ヲ妨クヘキ事情ト爲ルヘキハ何人モ是認スル所ナリ試ニ嚴シキ法服ヲ
去リ街頭ニ出テ之ヲ俗人ニ聞カハ抗吿人ノミノ荒唐無稽獨斷ニ非サルコトヲ悟ラ
ルヘシ一，要之原審裁判所ハ抗吿人ノ主張事實ニ對シ判事ノ忌避ノ規定ノ法意ヲ
誤解シ只管抗吿人ノ主張事實ニ對シ本谷判事ノ執リタル手續カ法律上適法ナリヤ
否ヤニコレ努メ且之ニヨリテノミ裁判ノ公正ヲ害スヘキ事情ト爲ラサルモノトシ
絕ヘテ夫レ以外ニ思ヲ致ササルナリ之カ爲メ延イテ審理ヲ盡ササルノ違法アルモ
ノト信スルカ故ニ抗吿ニ及ヒタル次第ナリ宜シク忌避申請ニ對スル陋習ヲ打破シ
テ率直ニ原決定ノ廢棄アランコトヲ懇願スト云フニアリ
除斥 ハ忌避ノ申立アルトキハ其ノ申立ニ付テノ裁判ノ確定ニ至ルマテ裁判所ハ
訴訟手續ヲ停止セサル可カラサルモ急速ヲ要スル行爲ハ此限ニアラサルカ故ニ例
ヘハ證據調若クハ假差押處分ノ如キハ或場合ニハ右ノ申立アリタルニ拘ラス尙且
適法ニ之ヲ爲スヲ得可シ唯如何ナル場合ニ於テモ判決（殊ニ終局判決）ハ之ヲ爲
スヲ得ス蓋除斥ト云ヒ忌避ト云ヒ畢竟裁判ノ公平ヲ危マルル如キ事情アル場合ニ
當該判事ノ裁判ニ關スルコトヲ止メ以テ裁判ニ対スル疑惑ヲ杜絕セムトスル制度
ニ外ナラサルコトヲ省ルトキハ此事殆ント言ヲ俟タサレハナリ然ラハ則チ除斥
ハ忌避ノ申立アルニ拘ラス裁判所（卽チ當該判事ヲ以テ構成員トセル裁判所）カ
此法意ニ反シ判決ヲ敢テシタルトキハ如何ト云フニ判決ニ當然無效テフコトノ有
ル可キ筈無キカ故ニ此判決ハ判決トシテ固ヨリ有效ナルヲ失ハサルノミナラス除
斥 ハ忌避ノ申立ハ之カ爲メ當然其ノ理由ヲ失ヒ申立ハ棄却ヲ免レサルニ至ルモ
ノトス蓋前述ノ如ク此申立ナルモノハ當該判事ヲシテ裁判ニ關與セシメサルコト
ヲ目的トスルモノナルヲ以テ已ニ右ノ如キ判決アリタル以上申立ハ 其ノ意味無
キニ歸セサルヲ得サレハナリ唯夫レ此判決ニ依リ不利益ヲ蒙リタル當事者ニ於テ
ハ判決ニ對スル上訴ノ理由トシテ右ノ違法ヲ問責スルヲ得ルハ多言ヲ須ヒス但總
シテ除斥 ハ忌避ノ申立アリタル場合ニ急速ヲ要セサル行爲ナルニ拘ラス急速ヲ
要スト誤認シテ之ヲ爲シタルトキト雖モ他日該申立ニシテ其ノ理由無キコトノ確
定シタルトキハ右ノ誤認ノ下ニ當該行爲ヲ爲シタルコトハ結局何等ノ瑕疵ヲ留メ
サルニ至ルハ異論無キトコロニシテ而モ此道理ハ判決ヲ爲シタル場合ニモ亦一轍
ニ出テサル可カラサルハ是亦明白疑ヲ容レサルカ故ニ從ヒテ前敍ノ如キ上訴アリ
タル場合ニ於テ上訴審トシテハ曩ニ下級審ニ於テ除斥 ハ忌避ノ申立アリタルニ
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拘ラス該裁判所ハ之ヲ顧ミスシテ判決ヲ爲シタリト云フ事實ノミナラス除斥 ハ
忌避ノ理由トシテ主張セラレタル事實ソノモノノ果シテ存セシヤ否ヤト此事實ノ
果シテ除斥 ハ忌避ノ理由ト爲スニ足ルヤ否ヤトモ亦之ヲ審盡セサル可カラサル
コトハ前來ノ判示ニ照シ之ヲ領シ得ルニ餘アラムナリ本件ニ於テ忌避ノ申立ハ昭
和四年十二月十七日八王子區裁判所ニ對シテ爲サレ而モ此申立ニ對スル裁判ノ確
定前タル同月二十日同裁判所ハ判決ノ言渡ヲ爲シタルモノナルヲ以テ本件申立ハ
此點ニ於テ已ニ之ヲ棄却ス可キニ拘ラス原審ノ此事ヲ閑却シタルハ違法ヲ免レス
ト雖モ結局ニ於テ其ノ判斷ハ正キニ歸シ本件抗吿ハ其理由無キニ依リ主文ノ如ク
決定シタリ」
（裁判長 須賀喜三郎 判事 前田直之助 矢部克己 古川源太郎 岡村玄治)
《評釈・解説》
上田徹一郎「忌避申立ある場合と判決」〔別冊ジュリスト5〕20頁〈1965年11月〉
杉之原舜一「除斥又は忌避の申立と訴訟手続─除斥又は忌避の申立と判例─判決に対す
る上訴」法律時報3巻3号64頁〈1931年3月〉
和田吉弘「忌避申立てと判決言渡し」民事訴訟法判例百選Ⅰ〔別冊ジュリスト114〕76
頁〈1992年1月〉
和田吉弘「忌避申立てと判決言渡し」民事訴訟法判例百選Ⅰ［新法対応補正版］〔別冊
ジュリスト145〕76頁〈1998年2月〉
《体系書》
上田徹一郎・民事訴訟法第7版（法学書院，2011年6月）78頁
上野泰男＝松本博之・民事訴訟法［第7版］（弘文堂，2012年11月）89頁
兼子 一・新修民事訴訟法体系 増補版（酒井書店，1972年5月）103頁
新堂幸司・新民事訴訟法 第五版（弘文堂，2011年8月）87頁
三ヶ月章・民事訴訟法 第三版（弘文堂，1995年3月）306頁
《判例研究書》
兼子 一・判例民事訴訟法（上巻）（酒井書店，1962年3月）114頁，118頁
兼子 一「忌避申立と終局判決─急速を要せざる行為の効力」判例民事訴訟法6頁
〈1967年11月〉
【24】最判昭和29年10月26日民集8巻10号1979頁，最高裁判所裁判集民事16号267
頁，判例時報38号10頁［LEX/DB27003118〕
《事案の概要》Xの Yに対する仮処分命令事件において，Xは，仮処分を認可す
る決定を受けたが，この決定に対し，Yは，本件滋養食品の製品は酒税法にいう
麹に該当し，酒税法違反事件として調査することは特許権実施妨害行為に該当す
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るものではないから X等による仮処分命令の申請は失当であるとして異議を申
し立てた事案である。
第一審は，「特許の方法によって製造されるものが酒税法にいうところの麹に
あたらないことを前提とする債権者等の本件仮処分命令申請は爾余の点について
の判断をまつまでもなく，その理由のないことは明白である」として，Xの獲得
していた仮処分決定は取り消し，X等の本件仮処分の申請を却下した。
Xらは，申請した仮処分命令事件について仮処分の決定を認可する判決を求め
て控訴した。
控訴審では，X等の本件仮処分申請は，「特許権の実施を妨害する一切の行為
の禁止を求める」ものであるが，本件仮処分の本案訴訟が特許権実施に基く妨害
禁止請求訴訟すなわち私法上の権利義務関係を対象とする通常の民事訴訟に属す
るものであるとすれば，そのような本案訴訟ついて国の行政機関である行政庁は
当事者能力を持たず，その本案請求の執行保全のための本件仮処分についても当
事者能力を有しないのであるから，本件仮処分申請はこの点において不適法とい
わなければならない。したがって，X等の本件仮処分申請は，X等の製造にかか
る物品が酒税法にいう麹にあたるかどうかの点について判断するまでもなく到底
許容し得ない，として控訴を棄却した。
X等は，控訴審における裁判長判事 Tについて忌避の申立てをしていたが，
その申立ての裁判の言渡しのないまま経過していたところ，Tは忌避の裁判のな
いうちに裁判長として訴訟手続に関与し原判決を言い渡したことは，民事訴訟法
42条10に定める主旨に反することになり裁判の公正を妨ぐべき事情に該当するこ
とから，原判決は重要な手続上の違背を敢えてなされた違法があるとして上告し
た。
最高裁は，原判決はその為された時においては所論の理由により違法であった
ものといわなければならないが，判決後，X等による忌避の申立が理由なしとし
て排斥されその決定は確定しているとして棄却した。
《判決結果》上告棄却。
《判決理由》「原判決はその為された時においては所論の理由により違法であった
ものといわなければならない。しかし判決後所論忌避の申立が理由なしとして排
10 現行民事訴訟法26条
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斥されその決定は確定したこと所論のとおりであるから，これにより原判決は有
効となったものとするを相当とし，論旨は採用に値しない。
よつて民訴四〇一条11，九五条12，八九条13に従い，裁判官全員の一致で，主文
のとおり判決する。
（裁判長裁判官 井上 登 裁判官 島 保 河村又介 小林俊三 本村善太郎)
《評釈・解説》
青山義武「忌避申立を受けた裁判官が忌避申立についての裁判確定前になした判決の効
力」法曹時報6巻12号114頁〈1954年12月〉，最高裁判所判例解説民事篇昭和29年度
号160頁集録〈1955年8月〉
小室直人「忌避申立後の判決の効力」民商法雑誌32巻3号349頁〈1956年1月〉
矢島啓至「忌避申立てを受けた裁判官が忌避申立てについての裁判確定前になした判決
の効力」法学研究（慶應義塾大学）68巻3号164頁〈1995年3月〉
《体系書》
伊藤 眞・民事訴訟法［第4版補訂版］（有斐閣，2014年7月）106頁
上田徹一郎・民事訴訟法 第7版（法学書院，2011年6月）78頁
上野泰男=松本博之・民事訴訟法[第7版]（弘文堂，2012年11月）89頁
兼子 一・新修民事訴訟法体系 増補版（酒井書店，1972年5月）103頁
川嶋四郎・民事訴訟法（日本評論社，2013年4月）130頁
小島武司・民事訴訟法（有斐閣，2013年3月）115頁
新堂幸司・新民事訴訟法 第五版（弘文堂，2011年8月）87頁
《判例研究書》
兼子 一・判例民事訴訟法（上巻）（酒井書店，1962年3月）114頁
（5）裁判所書記官に対する除斥原因としての「前審」関与
【25】最判昭和34年7月17日民集13巻8号1095頁，最高裁判所裁判集民事37号373
頁［LEX/DB27002545］
《事案の概要》本件は，X（再審原告）Y（再審被告)間において，Yが貸主の貸
金返還請求事件について，Y勝訴の判決確定後，借主 Xが利息制限法の規定に
ついての判断遺脱は民事訴訟法420条1項9号14に該当するものであると主張し
て再審請求した事案であり，貸金返還訴訟に関与した書記官が本件再審第一審の
11 現行民事訴訟法319条
12 現行民事訴訟法67条1項
13 現行民事訴訟法61条
14 現行民事訴訟法338条1項9号
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訴訟手続にも関与していることが問題とされた。
第一審は，原判決は正当であり，Xの主張は再審事由に該当しないとして訴え
を却下した。
これに対し，Xは，YX間の貸金返還請求事件に関与した書記官Ｔが本件再審
事件第一審の訴訟手続にも関与していたことは民事訴訟法35条6号15，44条16の
規定により除斥せられる場合に該当する，として控訴した。
控訴審は，Xの主張について，再審の訴えにおいて不服を申し立てられた確定
の裁判に関与した判事が再審の訴えの裁判に関与しても民事訴訟法35条6号にい
う「前審関与の場合」に該当しないのであり，このことは書記官についても同一
であるから，再審の訴えは理由がないとして控訴を棄却した。
Xは，民事訴訟法44条において準用する同法35条6号の除斥原因について控訴
審が参照した判例は旧憲法時代の大審院判例で，「前審」なる字句を極めて狭義
に解し不服を申立てられた確定の裁判に関与した裁判官が再審の訴において不服
ある裁判に関与しても「前審関与の場合」に該当しないとするが，民主主義にお
ける裁判においては，当事者に対して公正を妨げること明かなる広義の前審関与
者はいわゆる前審の関与者とみなし，公正を妨ぐる疑いのない自由なる裁判を受
けることができるようにすることが，日本国憲法の理念であるとすべきであるか
ら，民事訴訟法35条6号にいう「前審関与の場合等」とは広義の前審をいうべき
であり再審前の裁判は前審というべきであるとして上告した。
最高裁は，民事訴訟法35条6号の「裁判官ガ不服ヲ申立テラレタル前審ノ裁判
ニ関与シタルトキ」という規定は，裁判所書記には準用されないと解すべきであ
るとして上告を棄却した。
《判決結果》上告棄却。
《判決理由》「民訴四四条は，同三五条の規定を裁判所書記に準用しているが，同
条六号の「裁判官ガ不服ヲ申立テラレタル前審ノ裁判ニ関与シタルトキ」という
規定は，裁判所書記には準用されないと解すべきである。けだし，裁判に関与す
るとは，裁判の評決に加わると云う意味であつて（昭和二六年(オ)第七五九号，
同二八年六月二六日第二小法廷判決，民集七巻七八三頁参照），裁判所書記は，
15 現行民事訴訟法23条1項ただし書き，同条1項6号
16 現行民事訴訟法27条
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いかなる場合にも，かかる意味の裁判に関与するものではないからである。した
がつて，論旨第二点は採用し難く，その他の論旨は，いずれも独自の見解の下に
原判決を非難するものであつて，採るをえない。
よつて，民訴四〇一条17，九五条18，八九条19に従い，裁判官全員の一致で主文
のとおり判決する。」
（裁判長裁判官 小谷勝重 裁判官 藤田八郎 河村大助 奥野健一)
《評釈・解説》
沢 栄三「民訴第四四条による第三五条第六号の準用の有無」民商法雑誌42巻1号84
〈1960年4月〉
三淵乾太郎「民訴第四四条による第三五条第六号の準用の有無」法曹時報11巻9号115
頁〈1959年9月〉，最高裁判所判例解説民事篇昭和34年度号165頁集録〈1971年5
月〉
《体系書》
伊藤 眞・民事訴訟法［第4版補訂版］（有斐閣，2014年7月）108頁
兼子 一・新修 民事訴訟法体系 増補版（酒井書店，1972年5月）104頁
川嶋四郎・民事訴訟法（日本評論社，2013年4月）133頁
小島武司・民事訴訟法（有斐閣，2013年3月）116頁
新堂幸司・新民事訴訟法 第五版（弘文堂，2011年8月）89頁
3 民事裁判権
（1）対人的制約
【26】大決昭和3年12月28日民集7巻12号1128頁，法律新聞2951号7頁
［LEX/DB27817873］
《事案の概要》「X1 および X2（原告）は，Y（被告中華民國，右代表者同國公使
A〈汪榮寶〉）に対し約束手形金請求爲替訴訟として訴状を提出し，Yは Xらに
対し各金2万円および判決執行済まで年6分の損害金を支払えとの判決を求め，
その請求原因事實として，Y（被告中華民國，代理公使 B〈 履本〉）は振出地
東京市，支払期日大正13年3月4日，支払場所横浜正金銀行東京支店，額面金2
万円の約束手形1通を訴外 C宛に振出し，訴外 Cは大正12年12月29日，X1 に裏
書讓渡をした。また，Y（被告中華民國，代理公使 B〈 履本〉）は大正12年12
17 現行民事訴訟法319条
18 現行民事訴訟法67条1項
19 現行民事訴訟法61条
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月5日，振出地東京市，支払期日大正13年3月4日支，支払場所横浜正金銀行東
京支店，額面金2万円の約束手形1通をＣ宛に振出し，Ｃは大正12年12月31日に
該約束手形を X2 に裏書讓渡した。その結果，X等はそれぞれその支払期日に支
払場所において本件手形を呈示してその支払いを求めたところ，Yの申出により
支払いに応ずることはできないとして支払いを拒絶されたので公証人 Fに委嘱
し大正13年3月6日該約束手形の支払拒絶証書を作成するとともに爾来今日まで
中華民国公使館に出かけ再三手形金の支払いを求めたが Yは支払いに応じない
ことから，Yが本件手形事件についてわが国の審理裁判に服する旨の承認をして
いるとの主張をして本訴を提起したものである。
これに対し，第一審裁判所は，職権調査の上で A（中華民國公使）は本訴につ
いて応訴する意思がないことが明らかであり，本訴について外国使節の特権を放
棄することのない意思を有することが認められることから，本件訴状を Yに送
達する方法がないのであり，本件訴状を Xに差戻す旨の命令を下し，控訴院に
おいては，第一審の訴状却下命令に対する X等の抗告について原審裁判長の命
令を相当として，X等の抗告は理由がないとして棄却した。
これに対して，X等は，
①中華民国または Aが，外国使節の特権を放棄したものか否かの判断は重要
な問題である。Yの抗弁を聴くことなく，第三者の状況報告のみを聴くことで
訴状を差戻し，ほかに何らの考慮を払うことなく抗告を却下したことは不法で
ある，
②第一審裁判所は，適式に訴状を提出したものである以上，まず口頭弁論期日
を定めて訴状を Yに送達し，口頭弁論を開始すべきにもかかわらず，これら
の手続を採ることなく訴状を差戻し，控訴院は，Yに応訴の意思のないことが
明瞭である以上は訴状を送達して訴訟を開始進行する理由がないと判断して抗
告を却下したことは不法である，
③民事訴訟法190条20，193条21等の法条を無視して Yに対して送達をしないこ
とは不当である，
④控訴院が，本件手形の写しによって Aがわが国の法権に服することを承認
20 現行民事訴訟法251条
21 現行民事訴訟法255条
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したものと判断することは困難であるから X等の主張は採用することができ
ないとしたことは独断にすぎる，
⑤控訴院が，X等は他国の裁判所において訴訟をすることが必ずしも不可能で
はないのであるから，その限りにおいて X等の主張は理由がないとしたが，
このことは X等に中華民国において訴訟をすることを強要するもので極めて
不当である
⑥控訴院が本件において援用した民事訴訟法192条22の規定によれば，訴状要
件を具備していない場合は補正を命ずるべきであるが，補正の道を講ずること
なく補正の途なしとした判断は不当である
とする上記の6点を主張して上告した。
大審院は，わが国の国民が外国に対して民事訴訟を提起した場合は，特別な事
情が存しない場合であっても一般の規定に基づいて訴状を相手方に送達し，期日
を定めて当事者を呼び出し，応訴の有無（本件においては中華民国がわが国の裁
判権に服する意思の有無）を確認（検討）する機会を持つべきであるとすること
については議論のあるところではあるが，わが国の民事訴訟法においてはその
193条，161条23に基づく職権による送達および期日の呼出しはわが国の公権力行
使に外ならず，したがって国家権力に服しない外国に対して，わが国の公権力を
強要すべきものでないことは言を俟たないところである。以上のとおり特別な事
情が存しない本件においては応訴の有無等の措置を講ずる余地は存しない，とし
て X等の（再）抗告を棄却した。
《判決結果》抗告棄却。
《判決理由》「本件抗吿趣旨ハ一，原審抗吿却下ノ理由ヲ見ルニ國家ハ國際團体間
ニ於テハ他國家ヲシテ自己ヲ尊重セシムルノ權利ヲ有ス故ニ一國家ハ條約 ハ特
別ナル意思表示ニヨルノ外他國ノ法權ニ服セス且外交使節ハ駐箚國ニ於テ治外法
權ヲ有シ他國ノ法權ニ服セス從テ之ニ訴狀ヲ送逹シ當事者間ニ訴訟ヲ開始進行セ
シムルコト能ハス已ニ訴狀ヲ被吿タル中華民國ニ送逹シ能ハサル以上之ヲ差戾シ
タルハ正當ナリト云ヒ抗吿人ノ抗吿ヲ棄却セリ勿論抗吿人ト雖國家ハ國際團體間
ニ於テハ各自獨立自尊ノ權利ヲ有シ他國ノ法權ニ服セサルコト及外國使節カ治外
22 現行民事訴訟規則158条
23 現行民事訴訟法98条2項
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法權ヲ有シ我國法權ノ適用範圍外ニアルコトハ之ヲ爭ハス只問題ハ本件ノ場合ニ
於テ果シテ中華民國 ハ汪公使カ此ノ權利ヲ抛棄シタルヤ否ニ存ス抗吿人ハ第一
審ニ於テ提出シタル上申書ニ記載ノ如ク抗吿代理人自身中華民國公使館ニ到リ汪
公使代理ニ面會シ交渉シタル處本件債務ハ之ヲ辯濟セリト主張シ抗吿代理人カ出
訴スル旨吿ケタル處右抗辯ハ法廷ニ於テ力爭抗議スル旨言明シ應訴ノ意思ヲ表明
シ居リ決シテ應訴ノ意思ナカリシニアラス然ルニ第一審裁判所ハ此ノ原吿代理人
ノ主張ヲ排斥シ正式ニ法廷ニ現ハレサル第三者タル田中外務大臣ノ書面ヲ措信シ
漫然應訴ノ意思ナシト判斷シ本件訴狀ヲ原吿ニ差戾シタルハ不法モ甚シ元來我民
事訴訟法ハ訴訟ノ審理進行ニ就テハ雙方審理主義及辯論主義ヲ採用シ一方審理主
義及書面審理主義ヲ排斥ス然ルニ何等被吿ノ抗辯モ聽カス只第三者ノ狀況報吿ノ
ミヲ聽キ漫然原吿ノ訴狀ヲ差戾シ抗吿裁判所亦何等ノ考慮ヲ拂フノ遑ナク本件抗
吿ヲ却下シタルハ實ニ不法ト謂フノ外ナシ二，假ニ一歩ヲ讓リ中華民國ニ於テ應
訴ノ意思ナキコト明瞭ナリトスルモ原吿ニ於テ民事訴訟法第百九十條24ニ從ヒ適
式ニ訴狀ヲ提出シタル以上ハ先ツ口頭辯論ノ期日ヲ定メテ訴狀ヲ被吿ニ送逹シ
（民事訴訟法第百九十三條25）口頭辯論ヲ開始スヘキナリ然ルニ第一審裁判所ハ
此ノ手續ヲ採ラス無下ニ本件訴條ヲ差戾シ原審ハ此ノ點ニ付已ニ應訴ノ意思ナキ
コト明瞭ナル以上ハ本訴訟ハ其ノ訴狀ヲ被吿ニ送逹シ以テ當事者間ニ訴訟ヲ開始
進行セシムルニ由ナシト判斷シ抗吿人ノ抗吿ヲ却下セルハ實ニ不法ナリ敢テ問ハ
ン何故ニ訴狀ヲ送逹スルニ由ナシト云フヤ其ノ理由ヲ發見スルニ苦ム或ハ言ハン
訴狀ノ送逹モ亦公權執行ノ一手段ナレハナリト抗吿人曰ク全然然ラス訴狀ノ送逹
ハ一ニ訴狀ノ傳逹ニ過キス若シ之ヲシモ公權執行ノ一手段ナリト云ハハ郵便伌逹
モ亦公權執行ノ一手段ニシテ此ノ間何ソ擇フ所アラン三，何レニスルモ此ノ明白
ナル法條ヲ無視シ之ニ送逹ヲ爲ササルハ不當ニシテ現ニ横濱地方裁判所ニ於テハ
米國合衆國ニ對シ訴訟ノ提起セラルルヤ何等遲疑スル處ナク同大使館ニ訴狀ヲ送
逹シ該事件ハ同裁判所ニ繋屬シ訴訟進行中ナリト云フニアラスヤ（大正十五年
(ワ)第二六號損害賠償請求事件原吿代理人乾政彥氏）如斯其ノ裁判所ヲ異ニスル
ニヨリ其ノ取扱手續ノ異ナルノミナラス應訴ニ付何等ノ疑念ト考慮ヲ拂ハサル被
吿ニ對シ特ニ外務大臣ヲ通シ其ノ意思ヲ窺ヒ暗ニ應訴拒絕ノ言明ヲ求ムルカ如キ
24 現行民事訴訟法133条
25 現行民事訴訟法138条1項，139条
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ハ公平無視ナルヘキ裁判官ノ態度トシテ實ニ遺憾禁スル能ハサルト同時ニ吾官憲
カ因襲ノ久シキ外國ヲ ルルコト虎ノ如ク只管其ノ尾ヲ履マサランコトノミ惟レ
努ムル態度ニ至テハ言語同斷ト謂フヘク如斯怯惰ノ精神ハ根本的ニ之ヲ排斥スヘ
キナリ四，次ニ原審ハ抗吿人ハ同公使カ本件手形行爲ヲ爲シタル以上ハ已ニ吾民
事裁判ニ服スルコトヲ承認シタルモノナリト主張スレトモ本件手形ノ寫ニヨリテ
ハ同公使カ我國ノ法權ニ服スルコトヲ承認シタルモノナリト斷シ難キカ故ニ右主
張ヲ採用セスト云フモ之亦甚シキ獨斷ナリ元來手形法規ハ已ニ國際的性質ヲ有シ
中華民國ニ於テモ此ノ法規ノ性質ヲ了知シ手形ヲ振出シタル以上其ノ手形關係ニ
付テハ我法權ニ服從スルノ意思ヲ表明シタリト見ルヘク亦之ヲ本件手形ニ付テ見
ルモ大正十二年十二月五日中華民國代理公使 履本ニ於テ吉田敏夫宛ニ之ヲ振出
シ抗吿人カ右手形ヲ吉田敏夫ヨリ裏書讓渡ヲ受クルヤ同年十二月二十九日同公使
館ニ到リ右手形ヲ汪公使ニ提示シ右手形金ヲ支拂期日ニ支拂フヤ否ヲ確メタル処
同公使ハ右手形ハ同公使館ニ於テ發行シタルモノニ相違ナク支拂期日ニハ必ス支
拂フ旨ヲ言明シ居ルコトハ右手形ノ附箋ニヨリ明白ナルノミナラス手形ナルモノ
ハ其ノ性質上之ヲ發行シタル以上無條件ニ之ヲ支拂ヒ發行ノ原因如何ヲ問ハサル
ヲ原則トシ 訴訟ノ如キモ簡單伄速ニ之ヲ解決シ何等ノ遲疑モ之ヲ容サス果シテ
然ラハ中華民國公使ハ右支拂期日ニハ必ス之ヲ支拂フコト及若シ之ヲ支拂フ能ハ
サルトキハ我國法ニ從ヒ伄速簡單ニ其ノ事件ヲ解決スヘキ意思ヲ以テ手形ニ署名
シ且附箋ヲ爲シタルト認ムヘキコト極メテ妥當ノ見解ナリトス然ルニ原審ハ手形
ノ性質手形法規ノ國際的精神解釋ヲ誤リ而モ何等ノ説明解釋ヲモ加フル所ナク漫
然原吿ノ抗吿理由ヲ排斥シタルハ不當ナリ若シ原審認定ノ如ク汪公使カ手形ニ署
名且附箋迄之ヲ爲シナカラ我國權ニ服セサルヲ盾トシ之カ支拂ヲ拒絕シ且應訴ノ
義務ナシトセハ我國ノ法律秩序ハ何ニ依テ之ヲ維持スルヲ得ンヤ法ハ之ヲ活用ス
ヘキモノニシテ死從スヘキモノニアラス宜シク怯惰卑屈ノ精神ヲ去リ活眼活用ヲ
以テ神聖ナル我法ノ威力ヲ發輝スヘキナリ五，原審ハ更ニ抗吿人ハ本件訴訟ヲ爲
スヲ得ストセハ權利ノ伸張ヲ爲スニ處ナキ旨ヲ主張スレトモ抗吿人等ハ必スシモ
他國ノ裁判所ニ於テ訴訟ヲ爲スコトヲ得サルモノニ非サルカ故ニ右主張ハ理由ナ
シト云フモ其ノ他國トハ何レノ國ヲ指スヤ判明セス之ヲ第三國ニ訴フルコトヲ得
ノ意ナリトセンカ手形振出地タル日本ニ於テスラ應訴ノ義務ナシト主張スル中華
民國カ果シテ第三國ノ法權ニ服スルモノト思料シ得ルヤ實ニ如斯ハ到底常識ヲ以
テ之ヲ判斷スルヲ得ス若シ原審ノ他國トハ中華民國ノ意ナリトセハ之亦實ニ不當
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ナリ何トナレハ本件手形ハ其ノ振出地ハ日本ニシテ支拂地モ亦日本ナリ振出人ノ
住所モ日本ナリ果シテ然ラハ國際手形法ノ原則ニヨルモ之ヲ中華民國ニ於テ訴フ
ルヲ得サルノミナラス假ニ法規上之ヲ訴フルコトヲ得トスルモ尤モ急速簡單ニ解
決スヘキ手形ニ對シ外國ニアラサレハ之ヲ訴フルコトヲ得ストセハ之全ク手形ノ
本質ニ反スルノミナラス現ニ中華民國ハ絕ヘス戰爭ニ終始シ其ノ主權ノ何レニア
リヤスラ明白ナラス現ニ之ヲ振出シタル公使カ我國ニ現在シ居ルニモ拘ラス之ヲ
差措キ波濤萬里而モ其ノ主權ノ何レニアルヤ判明セサル中華民國ニ之カ訴訟ヲ强
要スルカ如キ實ニ不當モ甚シク如斯ハ只責任ヲ回避スルニ急ナルモノニシテ法ヲ
活用スル能力ニ乏シト謂ハサルヘカラス六，次ニ原審ハ抗吿人ノ本件訴狀差戾ノ
手續ニ對シ其ノ不當ヲ攻撃スルヤ民事訴訟法第百九十二條26ヲ援用シ同條ノ精神
ニ則リ之ヲ差戾スヲ正當ナリト判斷セリ然レトモ同條ノ規定ハ訴狀カ一定ノ要件
ヲ具備セサルトキハ之ヲ補正セシメ其ノ補正ニ應セサルトキハ之ヲ差戾スヘキコ
トヲ命シタルモノナリ然ルニ原吿提出ノ本件訴狀ハ同法第百九十條ノ要件ヲ全部
具備シ居リ一點之カ補正ヲナスヘキ不備ナシ而モ此ノ規定ハ例外的規定ニシテ漫
ニ類推援用ヲ許サス假ニ原審認定ノ如ク本條ノ規定ハ類推援用シ得ヘキモノトス
ルモ同條ノ規定ニヨレハ其ノ欠缺ニ對シテハ補正ヲ命セサルヘカラサルニ本件ニ
付テハ何等補正ノ道ヲ講セス而モ原審ハ此ノ點ニ付本件ノ如キ補正ノ餘地ナキモ
ノニ對シテハ直ニ却下スヘキモノナリト謂フモ已ニ補正ノ道ナキモノナレハ本條
ヲ適用スル餘地ナク本條ヲ適用スル以上ハ之カ補正ヲ求ムヘキナリ加之本件ニ付
補正ノ道ナシト謂フモ本件ニ付眞ニ補正ヲ求ムルヲ正當ナリトセハ先ツ之ヲ差戾
シ相手方タル中華民國ニ對シ應訴ノ同意ヲ求ムル樣補正ノ命令ヲ爲スヘキナリ然
ルニ本件ニ付テハ何等此ノ道ヲ講セス漫然補正ノ途ナシト判斷シタルハ不當ナリ
要之本件第一審ノ差戾ノ命令及第二審ノ抗吿却下ノ決定ハ共ニ不法ニシテ結局本
件訴狀ハ橫濱地方裁判所ノ採リタル手續ノ如ク應訴ノ如何ヲ問ハス先ツ之ヲ被吿
ニ送逹シ被吿カ法廷ニ於テ應訴セスト主張シタルトキ初メテ本論ニ入リ却下ト否
トヲ判斷スヘキナリ然ルニ此ノ手續ヲ採ラス漫然法廷外ノ而モ第三者ノ情況報吿
ノミヲ採リテ直ニ裁判ノ資料ニ供シ之ヲ差戾シタルハ違法ニシテ到底其ノ破毀ヲ
免レサルモノトスト云フニ在リ
然レトモ凡ソ國家ハ其ノ自制ニ依ルノ外他國ノ權力作用ニ服スルモノニ非サルカ
26 現行民事訴訟法137条
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故ニ不動產ニ關スル訴訟等特別理由ノ存スルモノヲ除キ民事訴訟ニ關シテハ外國
ハ我國ノ裁判權ニ服セサルヲ原則トシ只外國カ自ラ進ンテ我國ノ裁判權ニ服スル
場合ニ限リ例外ヲ見ルヘキコトハ國際法上疑ヲ存セサル所ニシテ此ノ如キ例外ハ
條約ヲ以テ之カ定ヲ爲スカ ハ當該訴訟ニ付若ハ豫メ將來ニ於ケル特定ノ訴訟事
件ニ付外國カ我國ノ裁判權ニ服スヘキ旨ヲ表示シタルカ如キ場合ニ於テ之ヲ見ル
モノトス然レトモ此ノ如キ旨ノ表示ハ常ニ國家ヨリ國家ニ對シテ之ヲ爲スコトヲ
要スルハ勿論ニシテ假ニ外國ト我國臣民トノ間ニ民事訴訟ニ關シテ外國カ我國ノ
裁判權ニ服スヘキ旨ノ協定ヲ爲スモ其ノ協定自體ヨリ直ニ外國ヲシテ我國ノ裁判
權ニ服セシムルノ效果ヲ生スルコトナキモノト謂ハサルヘカラス然ラハ外國ニ對
シ我國ノ臣民ヨリ民事訴訟ノ提起アリタルニ當リテハ敍上ノ如キ外國カ我國ノ裁
判權ニ服スヘキ特別ノ事情ノ存スル場合ノ外我國ノ裁判權ハ外國ニ對シテ存在セ
サルモノニシテ該訴訟ノ不適法ナルヤ極メテ明瞭ナリ從テ抗吿人所論ノ如キ本件
手形ノ振出行爲ニ因リテ假ニ之ニ關スル訴訟ニ付中華民國ニ於テ我國ノ裁判權ニ
服スル旨ノ當事者間ノ合意ヲ認ムヘキモノナリトスルモ未タ之ニ因リ中華民國ヲ
シテ我國ノ裁判權ニ服セシムルノ效果ヲ生セサルカ故ニ此ノ點ノ所論ハ採用ノ限
リニ在ラス而シテ我國ノ臣民ヨリ外國ニ對シテ民事訴訟ノ提起アリタルトキハ敍
上特別ノ事情ノ存セサル場合ト雖仍ホ一般ノ規定ニ基キ訴狀ヲ相手方ニ送逹シ期
日ヲ定メテ當事者ヲ呼出シ以テ應訴ノ有無卽本件ニ於テハ中華民國カ我國ノ裁判
權ニ服スル意思ノ有無ヲ檢スヘキ機會ヲ與フヘシトノ所論ニ付テハ必スシモ論議
ナキニ非スト雖我民事訴訟法ニ於ケルカ如ク同法第百九十三條第百六十一條ニ基
キ職權ニ依リ爲サルル送逹及期日ノ呼出ハ卽我國權ノ行使ニ外ナラサルカ故ニ我
國權ニ服セサル外國ニ對シテ之ヲ强フヘキモノニ非サルハ言ヲ俟タサル所ナルニ
依リ敍上ノ特別事情ノ存セサル本件ニ於テハ此ノ如キ措置ヲ講スルノ餘地ナキモ
ノト謂ハサルヘカラス
右説示ノ如クナルニ依リ所論ハ何レモ採用ニ由ナク原審ノ說明ハ必スシモ明快ナ
ラスト雖抗吿ヲ棄却シタル點ニ於テ結局相當ナルカ故ニ本件抗吿ヲ理由ナシト認
メ主文ノ如ク決定ス」
（裁判長 嘉山幹一 判事 吾孫子 勝 霜山精一 細野長良 岡村玄治)
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